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Excelemíssimo senhor Desembargador An-
tonio Carlos Viana Santos, Presidente da
APAMAGIS, Dourora Maria Michielin, repre-
sentante das entidades que coordenam as con-
cessionárias e da entidade que também promove
esse evento, meus caros companheiros de sacer-
dócio, Juízes, Desembargadores, que muito me
honra poder falar para rodos aqui, na medida em
que eu sempre destaco que, quando um homem
caminha, o que vai à freme é o seu passado.
Eu sempre tive muito prazer de falar com um
público composro de Magisrrados, porque eu co-
nheço as vicissirudes das Comarcas do interior, da
Entrância Especial do Tribunal de Alçada, do Tri-
bunal de Justiça, enfim, o caminho que eu per-
corri no meu Esrado do Rio de Janeiro, e agora, há
8 (oiro) anos no Superior Tribunal de Justiça.
Queria saudar a todos os Magisrrados e
também a esse magnífico doutrinador, que é
o Professor Carlos Ari Sundfeld, e dizer, in-
clusive, que eu me sinto mais ou menos como
aqueles cardeais de Roma, que lavram a mis-
sa diante do Papa, para ver se faltou alguma
liturgia, porque se tcm alguém a falar sobre
direito administrativo e concessões é o Pro-
fessor Carlos Ari Sundfeld.
 
 
Antes de falecer. há umas duas décadas. o
filósofo Belinho. irmão do Henfil. afirmava que
as promessas constitucionais eram verdadeiras
memiras, porque num país onde o trabalhador
brasileiro vivia no limite da sobrevivência biológica,
escravo da pobreza e da necessidade. a garantia da
dignidade humana era ahsolu-tamente inverídica.
E isso se reflete no tema que nós vamos abor-
dar hoje. sob um ângulo interdisciplinar e um
ângulo jurídico, na medida em que, calva mui-
tos não saibam, que grande pane da frustração
do Programa Fome Zero foi a impossibilidade de
repasse dos alimentos, pela ausência, na época.
de conservação e de rodovias que viabilizassem
efetivamente o cumprimento desse Programa.
t. absolutamente incompossível, hoje, abor-
dar-se um tema que tenha imensidades jurídicas
sem avaliá-lo à luz da sua ócica interdisciplinar.
Por isso é que eu tomei bastante tempo aqui dos
eminentes organizadores do evento, Associação
Brasileira de Concessionários de Rodovias, para
saber exatamente dados concretOs da realidade,
sem prejufro da pesquisa que já havia feilO. para
poder encarar o problema com realidade.
t. que eu sempre tive presente - mesmo
como Juiz de I' Instância, depois do decorrer da
minha vida -, eu sempre tive presente uma ad-
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vertência do Professor Carlos Maximiliano, na-
quela notável e insuperável obra sobre a
hermenêutica e a aplicação do Direito, de que a
Justiça tem que ser caridosa. mas que a caridade
tem que ser justa, por isso é que a Justiça tem
como símbolo represemativo uma balança. É pre-
ciso ter equilíbtio. É preciso ter ponderação.
Eu, então, verifiquei pelos estudos que le-
vei a efeito que o Brasil, aliás, o Brasil nos sur-
preende a cada dia, não é? O Brasil tem a se-
gunda malha rodoviária do mundo. 1.700.000
(hum milhão e setecemos mil) quilômetros de
malha rodoviária, e antes da desestatização des-
sas malhas. nós convivíamos, assim. com nú-
meros que não nos lisonjeavam.
Assim é que 8% (oito por cemo) das rodovias
brasileiras eram asfaltadas, em contraposição a
quase 700/0 (setenta por cento) das rodovias none-
-americanas. 37% (trima e sete por cemo) das
rodovias mexicanas, e o que é pior, 260/0 (vinte e
seis por cento) das rodovias argentinas.
Pôxa. para o México e os Estados Unidos,
tudo bem. mas para a Argentina!? Isso realmen-
te nos leva a uma baixa estima natural, não é?
Mas a realidade é que. num dado momen-
to, o governo atentou para o.iato de que se é
uma garantia pétrea a locomoção. evidentemen-
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te, o instrumento da locomoção é a rodovia. A
malha viária, mas mais especificamente aqui
entre nós, a malha rodoviária.
Então, nesse segmento, nós verificamos que
a malha rodoviária de um país é um elemento
absolutamente indispensável ao progresso eco-
nômico, ao crescimento econômico, e se há ca-
rências de recursos públicos, é necessário que
haja investimento público.
E, aqui, eu relembro aos senhores que,
modernamente, não se promove mais estudos dos
segmentos jurídicos, do Direito Administrativo,
do Direito Triburário. do Direito Civil. do Di·
reito Comercial, sem perpassar pela axiologia,
pelos valores, pela principiologia constitucional.
Então, evidentemente. e essa hoje é uma
doutrina já bastante preconizada, notadamente
quando se debare a judicialização das quesrões
políticas, e é uma doutrina oriunda de uns de-
bates muito profícuos entre o Professor Ono
Bachof. calcada na Lei Fundamental alemã de
Cass Sunstein, sobre uma teoria muito interes-
sante que se denomina coloquialmente de "o
dinheiro não nasce em árvores". que evidente-
mente nós temos que raciocinar, juízes, dentro
daquilo que o próprio Esrado invoca. que é a
denominada reserva do possível.
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Entao, quando nós nos defrontamos com a
aplicaçao da lei nwn caso sensível, corno sáo es-
ses casos das rodovias, essas ações civis públicas,
os juízes de 1a Instância, instados a deferirem
medidas de urgência, é muito importante que
nós tenhamos também presentes, que é claro que
a Justiça tem que tutelar os desvalidos, os desi-
guais, nao há a menor dúvida, mas também é
importante que tenhamos a consciência de que
o que o Estado invoca para ele vale para quem
ele faz as vezes, que sáo aqueles concessionários e
os permissionários do serviço público.
E sobre esse enfoque dos estudos do Profes-
sor Cass Sunstein, há hoje urna regra de supra
direiro nesse campo, que o Supremo Tribunal
Federal invoca a rodo o momento para se exo-
nerar do pagamento das dívidas dos EStados,
que é denominada reserva do possível, que ela
nao vem prevista na Constituição Federal, mas
é, exatamente, um argumento de natureza
juspo!(tica que tem embasado, por exemplo, as
escusas de pagamento de precatórios, de dívi-
das dos Estados, a recusa de intervenção federal
pelo descumprimento das decisões judiciais.
Então, se a reserva do possível é aplicável ao
Estado, ajimiari, ela tem necessariamente ser apli-
cável pOl quem faz as vezes do Estado, porque a
própria Constituição Federal é que afirma que o
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poder público tem o dever de prestar os serviços
públicos, mas pode utilizar-se de uma longa manu,
mas não é razoável que essa longa manu não goze,
ao menos no exerdcio desse dever de prestar os
serviços, de prerrogativas que seriam inerentes ao
próprio Esrado. O Esrado já rem as prerrogativas
de ditar, unilateralmente, todas as condições.
Eu tenho absoluta certeza -,eu não sei de
que forma isso seria possível, para manter a
equidistância do licitante, mas seria - eu tenho
absoluta certeza de que se essas entidades que
prestam serviço ao Estado fazem as vezes do Es-
tado, se elas pudessem negociar antes, negociar
no sentido de colocar as suas questões, os seus
problemas, certamente o Judiciário não seria ins-
tado a intervir em algo que, por VC7.-CS até, denota
uma certa invasão de poderes, uma certa viola-
ção da cláusula pétrea da separação dos poderes.
]númeras vezes o Poder Judiciário está fa-
zendo as vezes do Execurivo, quando, na reali-
dade, esse conhecimemo enciclopédico do juiz,
ele s6 se perfaz e s6 se integra por meio de even-
tos como esse. Eu tenho o máximo prazer de
participar de eventos como esse, da saúde, da
educação, porque n6s não conhecemos.
Emão, como é que nós vamos, por exem-
plo, nos arrogarmos numa autoridade judicial,
 
 
que está acima de todos os conhecimentos, e
podemos superar, por exemplo, um conheci-
mento específico do CADE, por exemplo, do
Controle de Defesa Econômica?
Eu, por exemplo, no exercício da minha ati-
vidade, quando me defronto com um litígio que
tem a sua especificidade, e ele é travado entre
entidades particulares, eu, como costumeira prá-
tica, nomeio um Amicus Curiae, que é exatamen-
te essa entidade de regulação. Na verdade, a en-
tidade de regulação veio para harmonizar rodos
esses setores cuja relação - na concessão, por
exemplo - é plúrima, tendo o poder concedente
de um lado, a concessionária, de outro, e o usuá-
rio, de OUtro. Então, é preciso que haja uma
harmonização prévia, para que as pessoas pos-
sam se preparar para o exercício da sua função.
E hoje nós verificamos que há uma mudan-
ça completa de paradigma, notadamente no di-
reiro administrativo, e por isso é que eu falei da
missa. Notadamente no direito adminisrrativo,
em razão de um novel fenômeno - hoje vivido
pelo pós-positivismo jurídico, que pode ser colo-
eado como um terceiro movimento, a partir do
positivismo do jusnaturalismo e agora o pós-
positivismo - em que houve es~a constirucio-
nalização de todos os segmentos judiciais.
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Então nós, que somos aplicadores da lei, não
podemos mais adotar, e não mais adoramos, é o
que se verifICa - eu verifico nos acórdãos, nos
recursos - não podemos mais adorar aquela téc-
nica da subsunção à crírica do Direi(O.
Hoje a regra é a ponderação de bens, é a valo-
ração dos imeresses em jogo à luz da moderna
dourrina de Alexy, Dworkin e outros autores bra-
sileiros de porre que têm exatamente concitado os
Magistrados a que procedam a essa nove! técnica
de aplicação do Direito à luz do pós-positivismo,
cujo escopo maior é aproximar o Direito da ética
e da legitimidade das decisões.
E isso, digamos assim, essa mudança de
paradigma, se operou de uma maneira muito ve-
ememe em relação ao direito administrativo. Nós
sempre preconizamos, por força da escolástica
brasileira, a supremacia do interesse público, a
insindicabilidade do poder discricionário, a im-
possibilidade de aferição da conveniência e opor-
tunidade do ato administrativo, intocável ° po-
der sancionatório.
E hoje o que se verifica, com a consritucio-
nalização do processo civil, e notadamente com a
principiologia constitucional - e eu não precisaria
nem lembrar que a principiologia é O princípio e é
o começo de rudo - nós temos que valorar aqueles
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princípios. e perpassarmos pelo tecido normativo
da Constiruição a legislação infraconstitucional,
para darmos a ela o que se denomina como uma
técnica instrumental de exegese constirucional,
uma interpretação conforme a Constituição.
Então, por exemplo, a lei, num determina-
do caso no Superior Tribunal de Justiça. afirma-
va que a miserabilidade jurídica era ferida pela
remuneração do servidor, só que nós nos depata-
mos com um caso de um delegado, que para
salvar a vida de um preso que se cortara com um
copo de vidro, se contaminando com o sangue
do preso e contraiu hepatite C, com que fota
obrigado a despender uma soma enorme. em ra-
zão de medicamentos, e perder aquela sua con-
dição econômica de vida digna. porque passou a
ser uma pessoa extremamente doente.
E esse homem peregrinou 10 (dez) anos pelos
Tribunais do país. porque a lei. como se a Justiça
sempre estivesse na lei, e foi com isso que se iludiram
os positivistas julgados nos quaneirões da Baviera,
pelo Tribunal de Nuremberg, imaginando que a
lei pode estabelecer o que é uma pessoa que perde
a sua condição, que adquire uma condição de
miserabilidade jurídica diante do seu status quo.
Esse homem peregrinou por.,lO (dez) anos,
recebendo respostas judiciais negativas, no sentido
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de que a União não deveria repor a sua siruaçáo
anrerior em que ele se enconuava anres de salvar a
vida do preso e conraminar-se com sangue e conrrair
aquela doença que consumia rodo o seu salário.
Então, o Superior Tribunal de Justiça, per-
passando aquela quesrão pelo recido consritucio-
nal, à luz da lei da miserabilidade, à luz da análise
do caso concrero, verificou que aquela quesrão
não poderia ser solucionada à luz dessa récnica já
anriquada, da concreção, absolutamenre desco-
nhecendo as virrualidades anrecedenres da lei.
o Superior Tribunal de Justiça, à luz do
princípio da dignidade da pessoa humana, en-
rendeu que não seria jusro legar à pr6pria sorre
um homem que salvara a vida alheia, então re-
compôs o salário dele, dererminando que fosse
feiro o pagamento de roda aquela verba que ele
despendia em relação aos medicamentos, por
força da nova doença.
Hodiernamenre, não há mais aquela
prepotência, aquele modelo desgastado, gerado
pelo iluminismo, que justificava a 16gica do po-
der, de que não se pode sindicar o poder
sancionatório, quando na realidade, hoje, legali-
dade e razoabilidade são faces da mesma moeda.
Se os senhores verificarem, a nova lei do
mandado de segurança não traz mais aquele
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dispositivo que proibia o mandado de seguran-
ça contra ato disciplinar, porque temos verifi-
cado que, em alguns casos, há uma ofensa à
legalidade e à razoabilidade. uma aplicação da
sanção absolutamente desproporcional.
Com relação às rodovias, com relação ao nos-
so tema em debate, o Estado, verificando a sua
natural e perceptível incompetência para a pres-
tação desses serviços públicos, acabou por
desestarizar a prestação desse serviço, com funda-
memo no arrigo 175. da ConStiruição Federal.
E ao mesmo tempo, essa desestatização, quan-
do muito, reservou para o Estado ainda aquele
poder de imposição unilareral de cláusulas
contratuais, mas impôs também o equilíbrio atra-
vés de uma garantia econômica desse vínculo. E
exatamente por isso é que O vínculo da conces-
são tem dois balizamentos muito significativos:
de um lado. a supremacia do poder público. do
outro, a necessidade de guarda da equação eco-
nômico-financeira do contrato.
E hoje. à luz dessa moderna dourrina. e à
IU7. das críticas, e de uma visão crítica do siste-
ma, várias questões são debatidas em relação às
concessionárias.
Em primeiro lugar, debate-!e muitíssimo essa
nossa cultura de repúdio - eu não estou di7.endo
6.
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nossa, dos juízes, mas a cultura brasileira - ao pe-
dágio, como se fosse uma obrigação de que al-
guém fizesse as vezes do Estado graciosamente, e,
evidentemente, que essa é a contrapartida para
que possa haver o que hoje nós assistimos: estradas
conservadas, estradas com guincho, socorro ime-
diato, informações, outras condições das estradas.
Se na época do seu governo. o ex-presidente
Collor dizia que os nossos carros eram verdadeiras
carroças, os nossos carros eram verdadeiras carro-
ças porque eles tinham que superar verdadeiras
crateras, e não havia suspensão que aguentasse.
De sorte que hoje nós temos um outrO panorama,
e discute-se evidentemente esta questão central,
que é a impossibilidade da subsistência de um
serviço desta ordem, sem a existência do pedágio.
Por outro lado, há uma certa timidez, um cer-
to pudor em se enfrentar a questão da possibilida-
de de existência de receitas alternativas pelas ro-
doviárias, porque, se efetivamente uma concessio-
nária de rodovias puder, com o seu potencial eco-
nômico, explorar outras atividades alternativas, evi-
dentemente terá mais receitas, e a fortiori poderá
cumprir um dos postulados da Lei de Conces-
sões, que é o postulado da morucidade das tarifas.
Recentemente o Superior Tribunal de Justi-
ça afelOu a Seção - que é a junção de duas Tur-
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mas, que pacifica a jurisprudência num deter-
minado sentido - sobre uma questão a respeito
de urna demanda entre duas concessionárias. Não
é urna demanda entre uma concessionária con-
tra o poder público, nem poder público contra
poder público, é uma demanda entre duas pes-
soas jurídicas que lucram - conforme a Consti-
cuição permite - o lucro, nessa atividade coadju-
vante da concessão de serviço rodoviário, e nesse
caso afetado, o que se discute é exatamente isso.
Pode urna concessionária que explora a sua
atividade com o objetivo lucrativo utilizar-se
da área de outra, graciosamente, a pretexto de
que aquele é um bem público' E se, por
exemplo, essa exploração for prejudicial a esse
serviço de rodovia?
Então, essa matéria está sujeita à aprecia-
ção da l' Seção, na medida em que a I' Seção
do Superior Tribunal de Justiça é composta de
duas Turmas, a Primeira e a Segunda e tem vo-
toS divergentes em ambas as Turmas.
E há, inclusive, um belíssimo parecer do
Professor Celso Antonio Bandeita de Melo,
espedfico sobre o tema, onde não há nenhuma
margem a dúvidas, de que se as duas entidades
exploram atividades lucraftvas, haveria um
enriquecimento sem causa se uma delas pudesse
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usar, graciosamente, o espaço pelo qual a Outra
paga para urilizá-Ia.
Um Parecer belíssimo, claro como a água, e
que vai ser submetido à ta Seção. Evidentemente
que sempre entram em cena alguns critérios
metajurídicos. critérios de convencimento pes-
soal conquanto pessoa, mas nós também temos
que dar azo à nossa juridicidade..
Então, é claro, sempre se diz assim, ninguém
consegue ser profissional diferente daquilo que é
como pessoalmente, quer dizer, se é uma pessoa
que não tem um bom humor, será um juiz sem
bom humor; se for uma pessoa bem humorada,
será um juiz bem humorado. Isso é outra coisa.
Agora, evidentemente que n6s não temos
legitimidade constitucional para emprestarmos
às nossas decisões aquilo que seja frutO da nossa
convicção.
Eu me recordo, quando ainda era juiz de
carreira, que nós passávamos por aquele está-
gio. e que tínhamos que comparecer com rela-
t6rios à Corregedoria. que uma colega nossa
resolveu, por convicção própria, dizer: "não é
crime fumar maconha".
Ela entendeu que não era crime fumar ma-
conha, só que ela não estava legitimada a dizer
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isso, porque as leis do país proibiam, e ela não
podia plasmar uma decisão que fosse fruro da
concepção ideológica dela. Se ela tinha uma es-
cola jutfdica oriunda de WoodstOck, isso era
uma coisa que não interessa para o processo.
Então, aquele foi o exemplo mais vivo que
eu tive que, realmente, uma coisa é uma coisa,
outra coisa é outra coisa. Eu sou uma pessoa e eu
sou um Magistrado, eu tenho que pensar como
Magistrado; eu não posso, como juiz, dar um
exemplo desse numa sentença, porque um pai
de família vai chegar em casa e não vai ter como
educar o seu filho quando ele disser que uma
juíza afirmou que não tem problema isso. Está
legitimado juridicamente. Só que ele não conhe-
ce o princípio do juízo natural, e pode cair na
mão de um que pense complemente diferente.
Pois bem, então, à luz dessa mudança de
paradigma, o contrato de concessão, hoje, é a
regra no campo das rodovias, e ele deu absolu-
tamente muito certo, porque nós temos, atual-
mente, assistido a melhoria das condições das
rodovias, o socorro imediato, a prestação.
Aliás, tudo isso é importante até para um
outrO raciocínio. O socorro imediato, o socor-
ro às pessoas, o guincho, as ptacas, a sinaliza-
ção, evidentemente que nós não temos prepa-
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ro técnico para imaginar a quantificação dis-
so, mas nós imaginamos que deva haver inves-
timentos para que isso possa ser alcançado.
E qual é o investimento da concessionária
nessa relação trilateral? O investimento tem como
retorno o custo da tarifa, o custo do pedágio.
Então, quanto mais se facilitar uma explo-
ração que seja razoável, daquelas faixas pelas
quais ele paga, isso acabará, de alguma manei-
ra, influindo sobremodo na modicidade da ra-
rifa, porque a vida prática explicita isso no dia a
dia. Quanto mais se exige da concessionária,
maior o valor da tarifa.
Então, a contrário senso, evidentemente
que pode o Estado impor cláusulas nas quais
ele permita um investimento alternativo, em
contrapartida a uma modicidade e a uma di-
minuição das tarifas.
A nossa proposta é tratar exatamente das
concessionárias, desses problemas das conces-
sionárias de rodovia à luz da jurisprudência do
Superior Tribunal de Justiça, mas a jurispru-
dência se fixa, exatamente, em torno dessa re-
lação trilateral: o poder concedente, o conces-
sionário e o usuário.
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E, notadamente, sempre a discussão que vem
à baila é essa garantia econômica, que é quase
uma questão simples e lógica.
o Professor Mareei Waline e o Professor
Osvaldo Aranha Bandeira de Melo, já em 1951,
num estudo memorável, na Revista de Direito
Administrativo, de Porto Alegre, afirmavam que
não se pode criar uma oneração gravosa para o
concessionário, porque esta não é a álea usual em
relação à qual ele pode até se comprometer, como,
por exemplo. Fez um mau negócio, mas vai cumprir
o contraro, vai cumprir O que está no edital.
Agora, se não é um mau negócio, é uma
álea não usual, é uma oneração gravosa, por esta
oneração gravosa o Estado é responsável, no
sentido da composição do restabelecimento do
estado anterior.
A jurisprudência é importante para esse fim?
Muitíssimo importante. Nós sabemos que a ju-
risprudência confere segurança jurídica, ela con-
fere a previsibilidade das decisões judiciais. t.
por intermédio da jurisprudência que as partes
se preparam, os segmentos negocIaIs se prepa-
ram e se organizam diante da jurisprudência
consolidada nos Tribunais.
Há dererminadas faculd:ldes, e cita-se, por
exemplo, no Estatuto da Universidade de
"
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Coimbra. em que é obrigatório que os professo-
res não só lecionem a glosa dos doutrinadores,
mas também a doutrina dos casos julgados.
Segundo Chaim Perelman, na teoria da ar-
gumentação. a jurisprudência é a sua justifica-
ção mais expressiva, porque quantO mais eleva-
da é a aucoridade, mais convincente é o argu-
mento que arrebata os auditórios.
Então a jurisprudência tem essa função
jusfilosófica, de transmitir essa segurança e de
ser, tOrnar previsível a decisão judicial, com que
viabiliza a organização de tOdas as atividades
essenciais à subsistência do ser humano.
E essa força da jurisprudência, até que nos
toca muitO de perto a todos nós. pois tem sido,
ao longo da história, muito importante. O pri-
meiro dado de importância que nos parece evi-
denciado. é que hoje nós não podemos mais
afirmar que nós temos um sistema jurídico pro-
cessual oriundo do Civil Law.
Hoje nós eStamos mais para pertencermos
à família do Common Law do que do Civil Law.
exatamente por força, não só de novéis instru-
mentos. como as elass actions e ouccas mais, como
também pela força notável que adquiriu a ju-
risprudência.
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o Brasil já vinha caminhando nesse passo des-
de a sua origem das ordenações, onde havia os
Assentos das Casas de Suplicação aré o próprio
Direito Português, onde há um artigo no Código
Civil que esclarece que os juízes podem impot a
doutrina dos Tribunais como lei obrigatória.
Nos ES[ados Unidos o juiz não faz a lei, mas,
uma ve:z. estabelecido o que eles denominam de
stare dec;,;" aquilo ali é lei.
E eu sempre me questionei quando assis-
tia àqueles encontros com autores de ambas as
famílias, até mesmo em razão de o Superior
Tribunal de Justiça agora homologar decisões
estrangeiras. Nós verificamos inúmeras senten-
ças dos países anglo-saxônicos. e nós observa-
mos que elas são diminutas, são de poucas pa-
lavras. são muito pragmáticas, pouco conteú-
do de juridici-dade mesmo, de criatividade.
Mas agora, vejam o seguinte: paradoxalmen-
te, a Corre americana é uma fonte de criativi-
dade judicial.
Então o Brasil, hoje, adota mais ou menos
a mesma técnica do sistema americano. e que
eu imaginava ser uma técnica comodista em
razão dessas decisões simplÓIias. mas depois
acabei me convencendo, após um contato com
n
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um autor chamado Dennis L1oyde, numa obra
"A Ideia de Lei". Ele explica, com muita
convicção e convencimento, que a aplicação do
precedenre nada mais é do que a aplicação
prática do princípio da isonomia: se as causas
são iguais. as soluções têm que ser iguais.
E como O sistema jurídico deles é baseado
na justiça e na razão. dificilmenre, pata eles,
uma causa pode ser tão diferente assim uma da
ourra que não mereça a mesma solução. e para
esse caminho. e nessa direção. trilha O sistema
judicial brasileiro.
Primeiro começamos com os poderes do
Relator, depois, partimos para a repercussão ge-
raI, recurso repetitivo. Hoje. os juízes podem
julgar improcedente uma ação, um pedido, se
a pretensão veiculada for contrária à jurispru-
dência predominante nos Tribunais.
De legis ftrentÚl, se a ideia passar, os juízes
também poderão julgar ptocedentes os pedidos,
caso a pretensão estiver de acordo com a juris-
prudência sumulada e predominante, conceden-
do-se, depois desse momento, um recurso com
ampla devolutividade.
Então esse é o pontO que basta para, digamos
assim, justificar o quanto é importante a jurispru-
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dêneia, principalmente nessas questões lindeiras.
em que de um lado está, por vezes, a premência
de O juiz tender as desigualdades sociais e uma
justiça caridosa e, por outro lado, a preconização
pela Constituição Federal da liberdade econômi-
ca e impondo ao Magistrado o dever de prestar
uma Justiça caridosa, rendo esta que ser justa.
Por isso é que Calamandrei afirmava que a
Magistrarura, os senhores, exercem o mais alto
apostOlado que um homem pode se entregar
nesse mundo de Deus, porque a Justiça - e
quem é de carreira, mas quem não é também já
teve a oportunidade de vivenciar - não é senão
a ponte por onde passam tOdas as misérias e
todas as aberrações.
Eu já fui Juiz de Ia Instância, e recebi numa
sexta-feira, às 16h55, de um advogado. uma
liminar muito importante para ele. uma liminar
muito grave. Ele preparou na segunda-feira. e
deixou para despachar às 16h55 de sexta-feira,
para ver se o juiz, angustiado pela premência e
o advento do fim de semana deferiria aquela
medida liminar.
Então, nós sabemos a angústia que os juízes
que tem vocação convivem num momento limi-
te desses, de deferir uma proviãencia de urgên-
cia, sob pena de denegar a justiça.
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Até não será prazeroso para mim, mas eu
vou sair daqui e vou prestar um plantão, um
plantão de medidas urgentes dos Tribunais Su-
periores, porque a Justiça, digamos assim, num
plano ideal, não dorme. Então, nós temos que
estar atemos a todo o momento.
Mas, de outro lado, essa justiça de plantão
é uma justiça que, por vezes, minimiza esses
efeiros deletérios do dolur bonur do advogado,
de instar a coragem do juiz assim, fechando o
expediente, para ver se ele defere ou não defere
aquela medida, ou se ele vai se debruçar sobre
aquele drama humano.
Isso ocorre também nas questões relativas à
saúde, à segurança, à educação, e exatamente,
também, ao transporte rodoviário.
A jurisprudência do Superior Tribunal de
Justiça, nesse particular - eu começaria pelo alvo
mais importante - é a Corte Especia1.
A Corre Especial do Superior Tribunal de Jus-
tiça é composta pelos 15 (quinze) membros mais
antigos, e a necessidade da previsibilidade resultar
da segurança jurídica faz com que, nwn Tribunal,
que tem como uma de suas funções uniformizar a
jurisprudência, não se permita que haja uma di-
vergência entre, às vezes, Turmas que julgam a
80
 
 
Ur17. Fux
mesma maréria, porque isso é uma contraditio in
terminise, e que também não haja wna divergên-
cia em marérias comuns entre Turmas que julgam
questões diferentes, mas que, residualmente, há
ali wna maréria que é comwn a todas as Turmas.
Então - os senhores rêm conhecimento ple-
no disso - nós adotamos nas Seções os embargos
de divergência para superar divergência entre as
mesmas Turmas, da mesma Seção, quer dizer, a
minha Turma de Direito Público não pode pen-
sar diferente em relação às concessionárias de ro-
dovia diferente da Segunda Turma.
Se isso surge, o germe da divergência, nós, hoje,
adoramos uma técnica muito melhor. Antigamen-
te, aguardávamos o cabimento do oferecimento
dos embargos de divergência que a Seção pacifi-
cava. Hoje, ao primeiro sinal de divergência ou
quando a matéria representa um leading case, nós
levamos direto à Seção, para que aquilo não sirva
de instrumemo a multiplicações de decisões
dispares sobre a mesma matéria, que é essa ques-
tão da receita alternativa de uma concessionária
em relação a ourra, que está afetada na Seção.
Então, a Corte Especial tem essa obrigação,
esse dever, de fixar a jurisprudência a ser obede~
cida por roda a Cone, e a jurisprudência da Cor-
te Especial; ela prevalece sobre a jurisprudência
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dos demais órgãos. ranro que quando se prepara
uma assessoria, a primeira informação que se pas-
sa ao assessor é o seguinte: "primeiro venfique se
há jurisprudência do Superior Tribunal Fecúral a
respeito", porque no Brasil ainda vigora a regra
"manda quem pode. obedece quem rem juízo".
E não é só isso. Não teria sentido nós levar-
mos a parte ao esgmamento dos Tribunais, quando
nós já sabemos o resultado que vai dar. Então
nós temos que adorar, até por força dessa nova
submissão ao sistema do common /aw, a jurispru-
dência do Supremo Tribunal Federal.
Em segundo lugar. nós dizemos aos assessores:
"pesquisem a jurisprudência da Corte Especiat'. por-
que se houver jurisprudência da Corre Especial.
ela se sobrepõe à jurisprudência da Seção.
Se não tiver a jurisprudência da Seção, va-
mos à jurisprudência da Turma; e se não tiver
a jurisprudência da Turma, vamos dar azo à
nossa criatividade judicial, porque a jurispru-
dência, na verdade, é um inStrumento de evo-
lução do Direito. O Direito vive por meio da
jurisprudência.
Jean Cruer, na sua obra "A Vida dos Di-
reitos'\ dizia o seguinte: o legislador é apenas
um testemunho do trabalho dos juízes. Não
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foi o legislador quem criou o dano moral; não
foi o legislador quem criou a união estável; não
foi o legislador quem imaginou que pessoas do
mesmo sexo pudessem ter uma união, uma so-
ciedade panilháve!; não foi o legislador quem
imaginou a desconsideração da pessoa jurídi-
ca, e também, nesse nosso caso, não foi o le-
gislador quem imaginou que, às vezes, pode
haver um confrontO emre dois valores funda-
mentais, o mínimo existencial e a doutrina de
Cass Sunstein, com a reserva do possível.
Às vezes, esses vaJores se confrontam. prin-
cipaJmente na área médica. O Estado não tem
dinheiro, o paciente está à beira da morte, qual
o valor que deve preponderar? E o juiz. às ve-
zes, é obrigado a decidir sobre se vai internar
ou não um paciente numa casa de saúde onde
o plano de saúde não cobre.
Então vejam como é importante a função
de a jurisprudência poder sinalizar para que es-
ses Magistrados, no início da sua função, pos-
sam sentir (aJentados pela força da jurisprudên-
cia. que dão um embasamentO jurídico notável
à sua decisão), fundamentar a sua decisão
liminar com base na jurisprudência dos Tribu-
nais Superiores. t lá que vai terminar. Nós sa-
bemos, o leigo, coitado, ele nã~ sabe.
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o leigo acha que isso é uma virrude da sua
causa. Ele sémpre pergunra ao advogado dele:
"Quando é que a minha causa vai para Brasnia?".
Ele pensa que a causa dele indo para Brasília,
primeiro, ela demora a voltar naturalmente. Ela
vai para Brasília, náo se sabe quando volta. E é
narura! que náo se saiba quando volta.
Os Tribunais Superiores têm Jurisdição so-
bre todo território nacional. Emão, 1] (onze)
Juízes de Direieo público, II (onze) Mministros
de Direieo Privado, 11 (onze) Minisreos de Di-
rei(Q Penal fazem as vezes de todos os julgadores
dessas matérias nas Comarcas, nos municípios,
nos Esrados e na Jusriça Federal, e<c.
Emão, a Cone Especial tem essa relevância.
Eu até indicaria, digamos assim, para os colegas
mais novos, sempre que possível e estiverem ruan-
te de um problema crucial - além de levarem
sempre em consideração o que essa técnica da
subsunção à crítica, dos fueos à lei, já está supera-
do, e hoje precisa ver a teoria da ponderação, com
esse elemento de aferição da juridicidade da deci-
são, que é a razoabilidade - devem, sempre que
possível, consultar a jurisprudência dos Tribunais
Superiores, que elas, evidenrememe, conferem
uma legitimidade muito expressiva à decisão de
cada um de nós.
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No tocante à concessão de rodovias e às con-
cessóes em geral, a Corte E.'ipecial tem uma visão
muito pragmática desta questão. Entende a Cor-
re Especial que uma concessão é anrecedida de
uma licitação e é perfecribilizada num COntrato.
Por essa razão, não se pode mudar regras do
jogo in itinere, criando surpresas que vão na con-
tra-mão da segurança jurídica que a jurisprudên-
cia quer emprestar, e o que é pior: às vezes, não
temos essa percepção: o Brasil é um país maravi-
lhoso, mas não é maravilhoso s6 para n6s, brasi-
leiros, que somos vaidosos do nosso país. O Bra-
sil é um país maravilhoso aos olhos dos outros, e
eles pretendem investir no Brasil, mas havia um
fator para o qual contribuía a jurisprudência dos
Tribunais, denominado risco Brasil.
Eu me recordo, certa feita, que a pedido de
um filho meu, fui conversar com determinados
empresários americanos num evento sobre a cláu-
sula rebus sic stantibus. Eles não conseguiam en-
tender a Teoria da Imprevisão. "Mas como? Nos
Estados Unidos a pessoa estabelece isso por 50
(cinquenta) anos, 90 (noventa) anos. Eu entrei aqui
agora e jd estou quase levando um tombo?". Quer
dizer, não é a Teoria rebus sic stantibus, é a Teoria
da Improvisa0. 'íth... aqui não é a pacta sunt
servanM' Aqui não tem valor a saera/idade Ms pala.
vras?': e fica difícil explicar isso.
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Agora, para nós, pouco impona. Nós expli-
camos na sentença, a semença é aquilo que o
juiz semiu e decidiu. Acabou-se. O problema é
o país. O problema é a insegurança que o país
gera no mercado internacional com risco Brasil,
que cada vez está menor, em função da juris-
prudência, e com o prestígio que nós temos con-
ferido aos laudos arbitrais estrangeiros, homo-
logando-os, e as sentenças estrangeiras, também
sendo homologadas.
Então, o primeiro sinal da jurisprudência
do Superior Tribunal de Justiça é no sentido de
que não se pode criar contra a concessionária,
mudando as regras do jogo, um pericufum in
mora inverso. Isso ocorre muito em suspensão
de liminares, que vão direto lá para o Superior
Tribunal de Justiça, para o Presidente, das quais
cabe um agravo regimental para a Corre Espe-
cial, e assim tem sido a jurisprudência do Supe-
rior Tribunal de Justiça - muito bem aceita,
não só no seio da comunidade jurídica, mas,
principalmente, no seio desses segmentos que
auxiliam o Estado brasileiro a crescer.
A segunda questão diz respeito ao repúdio
ao pedágio. Então a jurisprudência - que é mui-
to ciente de que o retorno financeiro das conces-
sionárias se dá através do pedágio, da tarifa que
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não tem narureza tributária, não se trata de
biuiburação - não impede o direito à locomo-
ção, e a tarifa tem que ser aquela tratada no edital
e no contraro, porque diz a Lei de Concessões,
no artigo 10, que enquanto se está cumprindo o
contrato, está havendo a manutenção do equilí-
brio econômico-financeiro do vínculo. A contrá-
rio senso, se nós não estamos cumprindo o con-
trato, não esrá havendo a manutenção do equilí-
brio econômico-financeiro do vínculo.
E o que ocorre, por vezes? Em ações civis
públicas, liminares que têm O efeiro midiático
absolutamente espetacular, mas aqui vai, tal-
vcr, uma colocação muito simplória de quem
foi juiz de carreira: comecei a minha vida cedo,
sei o quanto é difícil para um jovem enfrentar
aquela responsabilidade social, sem ter instru-
mentos para isso, às vezes numa comarca do
interior, sozinho. ~ muiro difícil.
Mas algo me tem chamado a arenção, e en-
tendo que seja muito importante que nós tenha-
mos, no mínimo, consciência disso. Por vezes, ve-
rifica-se que a mídia tem pautado a atuação judi-
cial. Um juiz não tem medo de nada e de nin-
guém, porque só nós, conosco, é que sabemos o
grau da nossa responsabilidade. Não há nada pior
Cf"
para um Magistrado do que adormecer ciente de
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que tem uma decisão que certamente não será
criticada, mas que é absolutamente contrária a tudo
quanto ele imaginava em termos de justiça.
Então, é muiro importante que nós não te-
nhamos compromisso nenhum com a mídia. Zero.
Nós temos que ter independência jurídica. Agora,
é claro que não é aquela independência jurfdica
que é uma decisão que quebra o país e nós nos
damos por satisfeiros porque fizemos aquilo em
nome da nossa independência, porque isso é como
cantar sozinho no chuveiro: é uma independên-
cia que não serve para nada. A independência ju-
dicial é uma independência pro populo. Não é
uma independência para o juiz se vangloriar de
que não está cerceado por nenhum freio.
Emão, a questão do pedágio. A jutisprudên-
cia tem sido clara no sentido de que não é - agora,
então, já é lei escrita - não é obrigatória a existên-
cia de via alternativa para cobrança do pedágio.
E mais ainda: há uma legftima defesa, sob o
ângulo civil, da concessionária que impede a uti-
lização de rotas de fuga, que são diferemes da-
quelas vias alternativas. Quer dizer, se houver um
outro caminho que não seja para praticar uma
fraude, um caminho que chega bem peno do
pedágio e dá a volta, isro é - enquanro andou
naquela rodovia, estava protegido, seguro; se bates-
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se com o carro ou tivesse algum problema, a res-
ponsabilidade era da rodovia. Quando chega na
hora de pagar o pedágio, faz uma volra.
o direito, dizia Teixeira de Freitas, não é wna
ordem servil. A proreção rem iniqui-dades. Não
adianta, é aquela caridade injusta. Não é para isso
que foi feito o Judiciário. Ele não sustenta, depois,
as consequências desse ato de benemerência.
Então a jurisprudência entende que, muito
embora haja uma cultura graciosa, de usar a
coisa dos outrOS sem pagar nada, o pedágio é
necessário, não precisa ter via alternativa, e a
concessionária exerce regu!armeme o seu direi-
to, sem nenhuma atividade ilícita, se ela obstar
rQ[a de fuga. O que ela não pode é evitar que as
vias alternativas sejam fechadas.
Há inúmeras açóes. Tem obrigaçóes de fa-
zer, não fazer, de sinalizar, de oferecer seguran-
ça, etc. e tal, e o úhimo caso, porque Doutora
Laura Bonolai já está aqui com uma {Utda de
urgência para, através da rodovia, me levar em-
bora porque senão eu perco o plantão de lá, das
medidas de urgência. eu citaria um caso que eu
achei muito pitoresco.
Eu nunca imaginei que essas coisas fossem pa-
-rar na Justiça, se bem que a minha formação é de
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Juiz Estadual, forjei a minha carreira toda na Justi-
ça Estadual, as questões federais são completamente
diferentes. Nós aqui escamos, não é Presidente, na
Justiça. aqui é a Associação de Juízes Estaduais,
não é isso? Então a nossa formação é idêntica.
Eu nunca pude imaginar, muito embora te-
nha visto inúmeras vezes, aqueles caminhões
com aquela roda suspensa, que aquilo pudesse
dar um problema jurídico. Aí, um dia, surge
uma causa sobre isso: o caminhão que tem o
eixo suspenso, e que se suspende automatica-
mente, ele paga pedágio pelo número de rodas
que tocam no solo ou ele paga pedágio pelo
numero de rodas e do tamanho do caminhão,
apesar de uma roda suspensa?
Imaginem quanto conhecimento enciclopé-
dico se exige do juiz. Só conversando em eventos
assim é que nós vamos nos informar. Pois bem. eu
me informando, verifiquei que, na ponderação de
valores, o que impor&! é O tamanho do caminhão.
Por quê? Porque se o espaço de frenagem -
vejam como é que eu estou bem ciente do que se
passa - o espaço de frenagem tem que ser maior,
sem prejuízo. que aí nós já sabemos, de conheci-
mento humano, que aquele eixo suspenso auto-
maticamente, ele pode ser suspenso automatica-
mente na hora de pagar, na hora de passar na
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praça de pedágio. E esses caminhões enormes é
que atravancam os nossos feriados, pois a geme
quer sair e não consegue, porque está lá o
"caminhãozão" na praça do pedágio.
Emão, basicamente, a jurisprudência do Su-
perior Tribunal de Justiça é uma jurisprudência
realista. Eu diria mais: é uma jurisprudência que
faz um balanceamento dos inreresses em jogo:
liberdade econômica e necessidade de proteção
dos desval idos.
Qual é a resposta' Cena feita, as paredes do
metrô de Nova York apareceram com a seguinte
frase: "God is the answer': AI, no dia seguinte,
apareceu: "What's the question?". Quer dizer,
"Deus é a resposta, mas qual é a questão?".
Então, nós estamos aqui, o que é que é jus-
w? Sincerameme, hoje, nós temos uma técnica
de aferiçao da justiça por meio do princípio da
razoabilidade, da proporcionalidade, que é o senso
comum. Quem sabe o que é razoável? Ninguém,
mas rodo mundo sabe o que não é razoável.
Então, a grande realidade é a seguinte: Kelsen
passou a sua vida imeira estudando o valor l<justi_
çà'. Escreveu "O Sonho de Justiça", "A Ilusão da
Justiça", "O Império da justiça':.., e terminou a sua
vida lavrando a sua maior obra, "O que é justiça?'.
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Portamo, o importanre é que se realizem
evenros corno esse, porque, o que é jusriça, nós
não sabemos, mas o imporrante é que nós não
paremos de perseverar na busca desse valor que
ainda é o sonho mais formoso da humanidade.
Muito obrigado.
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